y CNMC COMISION NACIONAL DE LOS Direcci6n de Competencia

MERCADOS Y LA COMPETENCIA

INFORME Y PROPUESTA DE RESOLUCION
C/0923/18 GRUPO AUDAX / GRUPO UNIELECTRICA

l. ANTECEDENTES

(1) Confecha 9 de febrero de 2018, tuvo entrada en la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) notificacion de la concentracion
consistente en la adquisicion del control exclusivo del Grupo Unieléctrica
(“UNIELECTRICA”) por parte del Grupo Audax (“AUDAX”), a través de la
sociedad vehiculo ERYX Investments 2017, S.L.U. (“ERYX").

(2) Dicha notificacion ha sido realizada por ERYX segun lo establecido en el
articulo 9 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC), por superar el umbral establecido en la letra b) del articulo 8.1 de la
mencionada norma. A esta operacion le es de aplicacion el procedimiento
abreviado por darse el supuesto contemplado en el articulo 56.1.b) de la LDC,
es decir, por la escasa patrticipacion de las partes de la operacién en los
mercados, que hace que la misma no sea susceptible de afectar
significativamente a la competencia.

(3) Lafecha limite para acordar iniciar la segunda fase del procedimiento es el 9
de marzo de 2018, inclusive. Transcurrida dicha fecha, la operacién notificada
se considerara tacitamente autorizada.

. APLICABILIDAD DE LA LEY 15/2007 DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
(4) La operacion notificada es una concentracion econdmica en el sentido del

articulo 7.1 b) de la LDC.

(5) Laoperacion no es de dimensién comunitaria, ya que no alcanza los umbrales
establecidos en el articulo 1 del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo,
de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones entre
empresas.

(6) La operacion notificada cumple los requisitos previstos por la LDC al
superarse el umbral establecido en el articulo 8.1.b) de la misma.

.  EMPRESAS PARTICIPES

[11.1. GRUPO AUDAX (“AUDAX”)

(7) AUDAX es un grupo de empresas que esta presente en el mercado eléctrico,
tanto en la comercializacién como en la produccién de energia eléctrica, y que
también esta activo en la comercializacion de gas en todos sus formatos: gas
natural y gas licuado®.

1 De la totalidad de empresas del Grupo Audax se encuentran activas en el sector eléctrico:
En comercializacion: The Energy House Group, S.L.U., Eléctrica Nuriel S.L.U., A-Dos Energia, S.L.U., Ads
Energy 8.0, S.L. Eryx Investments 2017, S.L.U. y Audax Energia, S.A.
En generacién: Audax Green, S.L.U., Svendborg PV VII, S.L. y Audax Renovables, S.A.
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(8) La matriz de AUDAX es Excelsior Times S.L.U., mientras que ERYX, la
notificante, es una sociedad vehiculo perteneciente al grupo.

(9) Segun la notificante, el volumen de negocios de las sociedades
pertenecientes a AUDAX, generado en Espafia en 2016, conforme al articulo
5 del Real Decreto 261/2008. Reglamento de Defensa de la Competencia (RD
261/2008), fue de [>60]? millones de euros.

l11.2. GRUPO UNIELECTRICA (“*UNIELECTRICA”)

(10) UNIELECTRICA es un grupo de empresas? que estan activas exclusivamente
en la actividad de comercializacion de energia eléctrica en Espafia.

(11) Si bien los estatutos de UNIELECTRICA contemplan la posibilidad de que
puedan ejercer actividades de generacion de energia y estan dadas de alta
como comercializadoras de gas, segun las partes, hasta la fecha, nunca han
desarrollado estas actividades.

(12) Segun la notificante, el volumen de negocios de UNIELECTRICA en Espafia
en 2016, conforme al articulo 5 del RD 261/2008, fue de [>60] millones de
euros.

IV. RESTRICCIONES ACCESORIAS

(13) El contrato de compraventa de acciones (CCA) que ha dado lugar a la
concentracion de referencia contiene diversas restricciones a la competencia
gue la notificante considera accesorias a la misma.

IV.1. Clausula de no competencia

(14) El CCA contiene una clausula de no competencia (clausula [...]), en la que
[.. [.-.L [.-.], [.-.] Y [.--] ("los Vendedores") se obligan de forma individual,
independiente y personal frente a ERYX (“la Compradora”), durante el plazo
maximo de [£ 3 afos] contados a partir de la fecha de Cierre o mientras
cualquiera de los vendedores siga siendo accionista de UNIELECTRICA o
socio de ERYX, a no desarrollar, prestar sus servicios o tener interés alguno,
directa o indirectamente, en cualquier actividad relacionada con el sector
energético que pudiera ser competencia del UNIELECTRICA, a excepcion de
la titularidad de acciones en aquellas sociedades cotizadas en el mercado
continuo y con un limite del 3%.

(15) Igualmente, cada uno de los vendedores se compromete a no ser apoderado
ni participar directa o indirectamente en el capital o en el 6érgano de
administracion de sociedades o entidades no cotizadas y no pertenecientes a
AUDAX que operen en Espafia en el sector de actividad de generacion o
comercializacibn de energia eléctrica, asi como el almacenamiento,
transporte, o comercializacion de gas, en el que opera AUDAX.

IV.2. Clausula de no captacién de recursos humanos

2 Se indican entre corchetes aquellos datos cuyo contenido exacto ha sido declarado confidencial.

3 El Grupo Unieléctrica esta formado por las siguientes empresas: UniEléctrica Energia, S.A. (la empresa matriz), Fox
Energia, S.A., Nabalia Energia 2000, S.A., Acsol Energia Global, S.A., y Vivo Energia Futura, S.A.
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(16) Se incluye también una clausula de no captacién (clausula [...] del CCA), con
una duraciéon de [ 3 afnos], mediante la cual los Vendedores se obligan de
forma individual e independiente frente a la Compradora a no contratar o tratar
de contratar a ningin empleado o inducirle a la terminaciéon de su relacién
laboral, salvo pacto expreso con la sociedad compradora o despido de ésta al
empleado.

IV.3. Pacto de continuidad en el mantenimiento del software

(17) La clausula [...] del CCA contiene un pacto de continuidad en el
mantenimiento del software, que obliga a [...] a mantener un contrato de
mantenimiento del software con UNIELECTRICA por un plazo minimo de [< 3
afios] y por un importe mensual de [...] euros, sin que exista obligacion alguna
de prorrogar el contrato transcurrido este periodo. Segun la notificante, una
vez finalizado dicho periodo, se iniciara un proceso de licitacion mediante el
cual las empresas invitadas presenten sus ofertas para la prestacion de los
servicios de mantenimiento de software actualmente desarrollados por Fersoft
Informética, S.L.

IV.4. Acuerdo de confidencialidad

(18) La clausula [...] del CCA incluye un acuerdo de confidencialidad mediante el
cual los Vendedores se obligan frente al Comprador, durante un plazo de [ 3
afios] contados a partir de la Fecha de Cierre o en tanto cualquiera de ellos
siga siendo socio de ERYX o accionista de UNIELECTRICA, a mantener en
secreto todos los conocimientos técnicos y del mercado en el que opera el
Grupo UNIELECTRICA, y a no revelar a terceros por motivo alguno datos o
informaciones reservados de UNIELECTRICA sin el previo consentimiento
escrito de la sociedad compradora. La clausula prevé que el deber de
confidencialidad sera de aplicacién incluso en el supuesto de no entrada en
vigor o resolucion del Contrato de Compraventa.

VALORACION

(19) El articulo 10.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, establece que “en su caso, en la valoracion de una
concentracion econdmica podran entenderse comprendidas determinadas
restricciones a la competencia accesorias, directamente vinculadas a la
operacion y necesarias para su realizacion”.

(20) A suvez, la Comunicacion de la Comision sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracion y necesarias a tal fin (en
adelante, la “Comunicacion”)?, considera que una clausula inhibitoria de la
competencia en el contexto de la cesion de toda o parte de una empresa
puede estar directamente vinculada a la realizacion de la concentracion y ser
necesaria a tal fin si su alcance se limita a los productos, servicios y territorios
cubiertos por la empresa adquirida y no supera los tres afios de duracién,
evaluandose de forma similar las clausulas de no captacion y de
confidencialidad por tener un efecto comparable. Asimismo, establece,
respecto a la tenencia o adquisicion de acciones de una empresa competidora
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por parte del vendedor, que éstas no se consideraran directamente vinculadas
y necesarias para la operacién cuando se trate de que restricciones a la
tenencia de acciones para fines exclusivamente de inversion financiera que
no le confieran directa o indirectamente funciones de direccion o influencia
sustancial en la empresa competidora (parrafo 25 de la citada Comunicacion).

(21) La Comunicacion también establece que “las obligaciones de compra o
suministro que garanticen las cantidades anteriormente suministradas pueden
estar justificadas durante un periodo transitorio de cinco aflos como maximo”.
También menciona que “las obligaciones relativas al suministro de cantidades
ilimitadas, que establezcan la exclusividad o confieran la condicion de
proveedor o comprador preferente no son necesarias para la realizacion de la
concentracion”, evaluandose de forma similar los acuerdos de servicio y
distribucion por tener un efecto equivalente a los de suministro

(22) En consecuencia, teniendo en cuenta la legislaciéon y los precedentes
nacionales y comunitarios, asi como la citada Comunicacion, se considera que
en el presente caso tanto el contenido como la duracién del pacto no captacion
no van mas alld de lo que de forma razonable exige la operacién de
concentracion notificada, de forma que puede considerarse como restriccion
accesoria y necesaria para la operacion.

(23) En cuanto a la clausula de no competencia va mas alla de lo que de forma
razonable exige la operacion de concentracion notificada, en la medida en que
su contenido excede los productos y servicios que constituyen la actividad
econémica de la empresa adquirida, UNIELECTRICA, y tampoco restringe el
ambito geogréfico en el que la adquirida desarrollaba sus actividades e incluye
una restriccidon excesiva a la participacion como accionista en un negocio
competidor. En este sentido, toda restriccion que impida la adquisicion o
tenencia de acciones en una empresa, compita 0 no con la empresa adquirida,
con fines exclusivamente de inversion financiera que no confiera directa o
indirectamente funciones de direccion o una influencia sustancial en la
empresa competidora, va mas alla de lo razonable para la consecucion de la
operacion, y no se considera ni necesaria ni accesoria, quedando por tanto
sujeta, a la normativa sobre acuerdos entre empresas.

(24) Por otro lado, la duracion de los acuerdos de no competencia y de
confidencialidad se extiende mas alla de los 3 afios establecidos en la citada
Comunicacion, en la medida en que contemplan una duracion indefinida
mientras los vendedores sigan siendo socios de ERYX o accionistas de
UNIELECTRICA, lo que no se considera ni necesario ni accesorio a la
operacion, quedando por tanto también sujeto a la normativa sobre acuerdos
entre empresas.

(25) Por ultimo, el contenido del pacto de continuidad en el mantenimiento del
software no va mas alla de lo que de forma razonable exige la operacion de
concentracion notificada, en la medida en que se limita al mantenimiento y
soporte del sistema existente para las empresas adquiridas en el momento de
la adquisicion. Sin embargo, teniendo en cuenta que el CCA establece una
duracion minima ([< 3 afos]) pero no maxima del mismo, se considera que
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todo exceso temporal de los 5 afios establecidos por la Comunicacion ird mas
all4 de lo razonable para la consecucion de la operacion.

(26) En definitiva, se considera que todas las restricciones a la competencia
mencionadas son accesorias Yy necesarias para la operacion de
concentracion, con la excepcion dela duracion de los acuerdos de no
competencia, confidencialidad y del pacto de continuidad en el mantenimiento
del software en lo que excedan de lo indicado en la citada Comunicacion, asi
como toda restriccion que exceda de los productos y servicios asi como del
ambito geografico en el que la adquirida desarrollaba su actividad o que
restrinja la adquisicion o tenencia de acciones en una empresa, compita o no
con la empresa adquirida, con fines exclusivamente de inversion financiera
gue no confiera directa o indirectamente funciones de direccion o una
influencia sustancial en la empresa competidora, en cuyo caso quedaran
sujetos a la normativa general aplicable a los pactos entre empresas.

V. VALORACION

(27) Esta Direccion de Competencia considera que la presente concentracion no
supone una amenaza para la competencia efectiva en los mercados, ya que
el solapamiento horizontal entre las partes de la operacion es muy reducido y
no se producen efectos verticales significativos, por lo que la operacion de
concentracion notificada no modifica significativamente la estructura ni la
dindmica competitiva de los mercados analizados.

VI. PROPUESTA

En atencién a todo lo anterior y en virtud del articulo 57.1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia se propone autorizar la concentracion,
en aplicacion del articulo 57.2.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.
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